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【論　　説】
環境保全に寄与する「総有的所有観」による
公共的土地利用秩序の形成
京都大学大学院人間・環境学研究科
廣川　祐司
はじめに
　近年、地域環境資源の持続可能な管理・利用システムとしてコモンズが活発
に議論されてきている。コモンズを研究対象とした学問領域は、今や経済学・
社会学・法学・人類学・民俗学と非常に多様であり、コモンズ論は資源・環境
問題を論じる際の学際的研究領域の１つとなっている。その中でもコモンズを
環境問題に関する有効なツールとして積極的に活用していこうと活発に議論し
ているのが環境社会学である。
　環境社会学は「居住者の視点、生活者の視点、被害者の視点から環境問題全
体に接近するための方法論や技法を有している」（飯島編 1993：７）というよ
うに、環境社会学とコモンズ研究の方向性や研究手法は非常に近しいものがあ
り、環境問題に対する分析ツールとして相補的な関係性にあるといえる。環境
社会学のパラダイムとしてコモンズ研究と特に近似的関係にあるのは、「生活
環境主義」という生活者の「経験論」によって環境問題への解決策を模索する
研究グループである。その代表的論者が鳥越皓之や嘉田由紀子である。彼らの
主要な分析ツールとして頻繁に用いられている概念に、「重層的所有観」とい
うものがある。「重層的所有観」とは、例え私的所有地であろうとも、その背
景には地域コミュニティ（ムラ組織）によって「総有」の網掛けがなされており、
「土地所有の二重性」が存在するという見解である（図１）。特に農村部を中心
に地域社会においては、実際にこのような所有観が住民の中に存在し、その原
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理が近代法に基づく所有概念よりも重視されることがあることを、民俗学者の
菅豊も同意している（菅 2008）。例えば「法律自体が、実際は人々の民俗社会
の多様な『慣習』をすべて統合的に整理できずに、その『慣習』のままにまか
せている」（管 2008：112）とし、「在地では、必ずしも『近代的所有』が厳
格かつ杓子定規に主張されるものではない」（管 2008：118）といった主張か
らも管の見解が理解できるであろう。
　鳥越（1997b）は「当該地域を占拠している集団が一定程度の高さで組織化
をとげていると、この『所有の本源的性格にもとづく権利』は個別の人間だけ
ではなくその組織そのもの（原初的には共同体）が網掛けのような形でもつ」
とし、「それは当該地域に住んでいる人たち全員が、地域社会住民 “総体” と
してもつ権利で、土地所有権のレベルではそれは『共同占有権』と表現するの
が適当であろう」と論じている。経済学者の平田清明（1969）は、所有には
「私的（private）所有」と「個体的（individual）所有」に分類されると指摘
する。排他的に財を支配する「私的所有」に比べ、「個体的所有」はその背景
に「幻想的共同性」があり、グループの仲間や構成員と認識される者に対して
は、無断であっても一定の利用が許容される。このような共同体（共同性）を
背景に創出される所有観は、平田も「たしかに共同体が獲得している法意識は、
占有であって所有ではない」（平田 1969：141）と指摘しており、共同体に埋
（出典）鳥越（1997a：9）の図をもとに筆者一部修正。
ａ～ｆの個人有地（私有地）
ａ ｂ ｃ ｄ ｅ ｆ 共有地
ａ～ｆの個人有地（私有地）
ａ ｂ ｃ ｄ ｅ ｆ （共有地）
総有地（土地所有の二重性・共同占有権）
図１　土地所有のあり方
環境保全に寄与する「総有的所有観」による公共的土地利用秩序の形成
140
没した個人とは異なる、独立した個人が成立した後の市民社会においても、こ
の所有観は「個体的所有」として残存することを提起している。この点におい
て、平田の見解は鳥越らの主張する現代社会における「共同占有権」と通底す
る点があるといえる。
　さらにこの「重層的所有観」や「共同占有権」は「総有」に基づく本源的
所有形態であり、「総有」の現代版であるとして、総有的な所有観や原理が現
行民法下においてもそれが機能していると鳥越は評価している（鳥越 1997b：
56）。鳥越らが提唱する「総有」や「（共同）占有」という用語は、元来法学
における法概念である。しかし、これらの用語は正確に法学における概念を踏
襲したものではない。したがって、法学者のいう「総有」と社会学を中心とす
る非法学者の提唱する「総有」との間で齟齬が生じている。次章において、鳥
越らが参考とした農村社会学者の提唱した「総有」概念と法学における「総有」
概念とを対比し、その差異を明らかにするとともに、現代社会における「総有」
の意義について考察する。
１．ローカルな法秩序としての総有的所有観の形成
　⑴　ムラ社会における「総有」的土地所有
　鳥越らが「重層的所有観」や「土地所有の二重性」を提起した背景には、マ
ルキシズムの影響を受け「本源的所有」１のあり方を日本の伝統的共同体（ムラ）
に求めた農村社会学や農村経済学の研究者による「総有」概念の提言があった。
彼らは 1960年代から 70年代にかけて、農林業センサスの実施のため農業集
落の地理的空間の範囲（領域性）を定める必要があり、その実態調査によって「ム
ラの領域」という概念が集落住民に認識されており、二重性の存在を発見した
1 本源的所有（Ursprungliches Eigentum）とは、カール・マルクスの『資本制的
生産に先行する諸形態』などで、所有の本源的な意味に言及したことに由来する所
有概念である。日本における共同体論争において、頻繁に取り上げられた概念であり、
生産者と生産手段が分離しておらず、共同体内の全ての生産者がその生産に必要な
手段を所有（占有）していることを指す。
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という（鳥越 1997a：８）。川本彰（1972）は、この「ムラの領域性」をムラ
の人たちが「領土」と呼んでいたり、「オレ達のムラの土地」であると呼んで
いたりすることを調査によって発見している。ムラには「家」における「家産」
と同じように、「ムラ産」といもいうべき土地が存在しているのである。その
上で川本は「ムラにおける土地所有に私的所有と総有の二種類がある。しかし、
ムラにおいてこの二つは相反するものではなく、私有にも、その基底に総有が
潜在的に働いていた」（川本 1972：138）と結論付けている。したがって、「農
地の私的売買でも部落領内の土地は他部落に渡さないように心掛ける。そのた
め多くの場合、分家の土地売却は本家にまず相談され、本家の手に余れば部落
総代が相談にのる」（川本 1972：108）という手続きがとられるのである。こ
れはたとえ「家産」として私的所有地となっていようとも、それは「ムラ産」
というムラ全体の財産の一角をなしているとの思いが共通認識として存在する
ために生じる現象である。このような現象はまさに鳥越の提言する「土地所有
の二重性」が存在している証拠に他ならない。
　また、川本のみならず渡辺兵力（1986）も、「ムラ総保有」という言葉を用
い、ムラ社会に「重層的所有観」が存在することを発見している。「伝統の村
落における地域住民の土地についての心情は『村落産的土地観』であったと考
えられる。いいかえると、ある村落の領域内の土地は今日の法制からみれば個々
の農家の私有地であっても、ムラ的考え方では『ムラの土地』（村落総保有地）
という意識を伝統的に持っている」（渡辺 1986：236）との見解を示している。
また、農業経済学者の守田志郎（1973）はこの「総有」概念を「共同体的所有」
と称し、近代的法体系の「共同所有」との差について言及している。守田は「市
民社会への憧憬と市民社会の美化が、私たち日本人に私的所有の美化を無意識
の行為とさせている」（守田 1973：214）と指摘し、私的所有の美化によって
その所有概念とは異質の「共同体的所有」が批判の対象となったと、「私的所有」
と「共同体的所有」の対立構造を提起した。その際、注意すべき点は、「共同
体的所有」と「共同所有」が異なるということである。市民社会における近代
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的法体系として存在する「共同所有」は、単に私的所有の集合的概念であって、
「私的所有」とは対立するものではないと守田が指摘していることから、彼の
主張する「共同体的所有」は近代的法概念には包摂されない、ある種前近代法
的なまさしく「（村落）共同体」による「所有」形態なのであろう。
　⑵　新たな「総有」論の試み
　このように農村社会学・農村（農業）経済学の分野では 1960年代から 80
年位にかけてムラ社会における「総有」論が活発に議論されていた。その後
1990年代後半に農村社会学において形成された「総有」概念を踏襲し、コモ
ンズの観点から再評価することによって環境問題や社会問題等に対し有効な
処方箋として用いようとしているのが、鳥越を中心とする「生活環境主義」の
研究者グループである。鳥越と同様に「生活環境主義」の立場をとる環境社会
学者であり、滋賀県知事（2011年現在）の嘉田由紀子も、「総有的領域管理は、
“貧しかった時代” に “共同体として生き抜くため” の選択肢でもあったかもし
れないが、その選択肢は、21世紀に向けて人類が選択しうる、数少ない方策
の１つかもしれない」（嘉田 1997：81）と「総有」の現代的意義について評
価している。また、入会等の所有構造を理論的に分析した吉田民人も「民法に
いう＜総有＞的な構造は、決して入会権など前近代的な遺制に限定されず、社
会的共通資本をめぐる公的機関の排他的管理権能と一般市民に非排他的な利用
権能との対抗という、きわめて現代的な課題を提供していることに注目したい。
＜総有＞形態の復活といってもよいのではなかろうか」（吉田 1991：351）と
述べている。つまり、現代における「総有」論は、単なる村落社会を基盤とし
た伝統的な「総有」論の再評価ではなく、近代的所有権の根本的な見直しを迫
るとともに、新しい「総有」論の確立を目指し、より具体的な環境問題や社会
問題の緩和に向けた政策的な視座を提供しているのである。
　この新しい「総有」論をより積極的な意味で位置付けたのが、熊本一規（1995）
である。熊本は「持続的開発（Sustainable Development）をささえる総有」
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の提言をし、「持続的開発の３条件」を提示した。それは「①地域住民の生活
が地域資源とかかわりをもっていること、②地域資源に対する地域住民の主権
が確立していること、③地域住民が地域資源に対して集団的な権利を持ってい
ること」（熊本 1995：191）である。熊本の考える「総有」とは「地域資源と
かかわりながら生活している地域住民が、地域に居住し続ける限りにおいて地
域資源に対して有する共同所有」（熊本 1995：195）であるとし、「総有」の
権利とは「地域資源とかかわって生活する地域住民が、地域資源に対してもつ、
共同して収益をする権利」（同）であるという。これらの定義を鑑みると、「総
有」によって「持続的開発の３条件」が満たされると主張している。そして総
有には①権利者に地域性・定住性が必要とされている点、そして②地域資源と
かかわりながら生活している点、が必須条件として組み込まれるべきであると
主張し、法学における総有論には重要な要素が欠落しているとの批判を展開し
ている。
　しかし、熊本の新しい「総有」論は、法学的な総有論とは位相を異にしてい
ることに注意が必要である。熊本（1995）自身も「広義の
0 0 0
総有」の創造が必
要と述べているように、法学的な総有論とは全く異なるスキームとして「総有」
を提起したと理解するべきであって、熊本が独自に理論形成した「広義の総有」
論にもとづき、法学的な総有論の瑕疵を批判するのは誤りであると言わざるを
得ないだろう。熊本を含む「新たな『総有』論」者たちは、法学的総有論の理
論を踏襲し、その概念を再検討することによって法学で言われている総有の概
念を評価しているわけではない。あくまで環境問題・社会問題の緩和策として
「総有」を見出し、新たなスキームとして「総有」論を展開したと認識するべ
きであろう。
　同様の理由から社会学者の井上孝夫の「新たな『総有』論」への批判も当て
はまらない。井上の指摘は「入会ないし総有の中世的形態を念頭において環境
保全のためには総有の再建が必要だ、などというのは歴史認識における倒錯と
いうことになるだろう。現代に生きるわれわれは前近代における共同体的人
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間関係へと退行することなく、むしろ近代的な権利関係の徹底化をはかってい
くべきだろう」（井上 1997：175）というものである。民俗学者の菅豊はこの
井上の指摘に対し、「現在の新しい総有論が古典的な法学的総有論とは明らか
に位相の異なる議論のステージへとすでに高まっていることを理解せず、いま
だ古典的な法学的見解をもって新しい総有論を批判するという誤謬を犯してい
る」（菅 2004：262）と痛烈に批判している。
　現在もなお実際に大都市部を除く地域社会においては、社会学者が言う意味
での「総有」的な意識が住民の間に存在していることは確かである。しかし、
後にふれるように市民社会化、近代法的関係性の浸透、市場経済化などの影響
を受け、伝統的な村落共同体が支配するような古典的な総有原理が未だに機能
している地域はほとんどないであろう。経済・社会の趨勢に適合しつつ変容し、
新たなシステムとして地域の様々な問題の解決に向け機能している「新たな『総
有』」的スキームは、井上の指摘するような「前近代における共同体的人間関
係へと退行する」イメージとは乖離していると言える。鳥越らが指摘するよう
に、「総有的所有観」が地域環境の改善や保全にプラスに機能していたことは
多くの事例からすでに立証されつつある。しかし、その「総有的所有観」はあ
くまで地域住民間での意識的な秩序や認識であって、同質的かつ閉鎖的な地域
社会が瓦解しつつある現代社会においては、その機能は限定的である。地域社
会に絶えず新たな参入者が流入している場合は、意識的な共通認識としての社
会秩序は、制度としては極めて脆弱な状態である。
　新たな「総有」論の課題は、熊本のように既存の法学的総有論の瑕疵を指摘
することでもなく、また井上のように「総有」的関係性を解体し近代的な権利
関係を徹底化することでもない。それは、これまで住民の共通意識として醸成
されてきた「総有的所有観」を法的にいかに解釈し、その所有観を維持・創造
させるための法制度や法技術をいかに構築するかということである。そのため
にも、まずは法学における総有の概念を正しく解釈する必要があるだろう。な
お、農村社会学・農村経済学、さらに環境社会学における「生活環境主義」論
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者が提唱する「重層的所有観」や「土地所有の二重性」のことを、本稿では「総
有的所有観」とする。
　⑶　法学における総有の法解釈
　総有とは一般的には共同所有の一形態として認識され、「数人の１つの物に
対する共同所有ではありながら、共同所有者の持分が否定されるか、あるいは
不明瞭なものとして潜在的なものにとどまるとみられ、その結果共同所有者は
主として物の利用権を有するのみで、持分処分の自由や分割請求の事由は否定
されるところの所有形態をいう。物についての管理も各共有者が行うのではな
く、一部の者に委ねられているのが通常である」（川島・川井編 2007：428）
とされている。しかし、総有は国家法において成文化されている法概念ではな
い。民法典では 249条以下に「共有」の規定を設けているが、そこには総有
は規定されてはいない。しかし、判例や学説において総有概念はすでに確立さ
れている２。その代表的な形態が入会である。共同所有形態としては、共有と
分有と総有がある。共有とは「各共有者は持分を有することが前提とされ、そ
の持分は共有者個人の権利として自由に譲渡・売買でき、持分に基づく共有物
の分割請求が可能である」（民法第 249条）。それに対し、合有は「数人が１
2 入会を総有であると判示した判決は多数存在する。一例を挙げると「最高裁昭和
41年 11月 25日判決（民集 20・９：1921）」や「名古屋高裁昭和 42年１月 27日判
決（下民集 18・１=２：73）などがあり、ともに「入会権は権利者である一定の部
落民に総有的に帰属する…」とされている。また、最高裁において総有を初めて判
示したのは、最高裁昭和 32年 11月 14日判決（民集 11・12：1943）の権利能力な
き社団としての労働組合における持分権又は分割請求権に関する判決においてであ
る。
表１　「共有」「合有」「総有」の違い
持分 持分の譲渡 持分に基づく分割請求
共　有 ○ ○ ○
合　有 ○ × ×
総　有 × × ×
（出典）筆者作成。
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つの者に対し共同所有をし、観念上各共有者の持分も存在するが、何らかの目
的のために各共有者の持ち分が拘束され、持分の自由な処分や分割請求が否定
される」形態である（表１）。
　法学的総有論は法制史学者である中田薫を起源とする。中田（1938）は
近世から明治初期の「村」に、法的な権利能力の有する人格を検討する中
で、「村」がゲルマン法概念の「Gesamteigentum」と類似していることを指
摘し、それを総有と称したのである。当時のムラは「実在的総合人」（reale 
Gesamtperson）であり、ムラが「村持」の土地に対して有する支配は「総有」
であったと解釈されるという。「これは既に学界の定説となっているところで
あり、大審院以来の裁判所もほとんどすべてこれに従っている」（川島 1986：
169）とされ、中田薫が提起した総有概念が裁判においても採用される法概念
として法学的総有論の基本的なスキームとなっていることがわかる。この法概
念としての総有を正しく理解しようとする際、総有の法的権利主体となりうる
「実在的総合人」の概念を明らかにする必要がある。その際、組織体の団体性
の強弱が重要となる。つまり、複数人の自然人の集合体が存在する場合、現代
における「法人格」のように法律によって法的権能を有した人格を擬制的に作
り出し、その擬制的法的人格が個々人の法的人格とは別個のものとして独自の
権能を有しているとされるのか（団体性が強い状態）、あくまで自然人たる個々
人が権利を有しその集合体と認識されるのか（団体性が弱い状態）が、実在的
総合人を説明するための手がかりとなる。
　中田（1938）は「徳川時代に於ける村の人格」という論文にて、当時の村
にいわゆる「法人」のような個々人とは別個の法的人格が形成されていたのか
について分析を行っている３。中田総有論の整理を行った法学者の吉岡祥充は、
3 中田が村として独立した法的人格が形成されていたか否かを分かつ判断基準とし
て以下の５点について検証している。それは「①一の課税団体を形作っていたこと、
②訴訟行為をなす能力を有していたこと、③他の村と協約を為すことが出来たこと、
④財産（土地）を所有する能力を有していたこと、⑤自己の名義において、売買・寄託・
賃貸等の法律行為を為す能力を持っていたこと」（吉岡 2006：206）である。
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その結果、徳川時代の村は「①擬制的なものではなく、『実在的』なものであり、
その実態は『村役人総百姓の総体』（Gesamtheit）である。②その実態は、『多
数人の結合というだけに止まるものではなく、各村民に対してある程度の独立
を示し、而も自ら管理義務の主体たる単一体（Gesamteinheit）である。③し
かしこの単一体は、『各村民の人格と全然分離独立し』た『抽象的人格者』で
はなく、各村民の人格によって組成・支持されている『総合人』（Gesamtperson）
であり、各村民の人格が村の人格に融化せず、自己の存在を保持していると
いう意味では１つの『複多的全体』（Gesamtvierheit）である。④したがって、
村に帰属する単一的権利義務は各村民の権利義務でもあり、『両者は組織的有
機的に相結合』しており、村の持地は同時に各村民の共有地』である」（吉岡
2006：206）との判断をしている。この徳川時代における村こそゲルマンドイ
ツ法（Genossenschaft）でいうところの「実在的総合人」なのである。「実在
的総合人」については、近代法体系による思考が深く浸透している現代社会に
おいては、なかなか正しく理解されにくい。したがって、中田が「実在的総合
人」の性質について端的に述べている箇所を抜粋して、理解の助けとしたい。
　「組合体にあっては、単一性と複多性とは未だ明確に区別さるることなく、
それは唯多数自然人の結合したままの総合体（Gesamtheit）で、しかも総合
体として権利義務の主体であり、その財産は総合体と組合各個人との総有物で
あり、その行為は組合各個人総体によって、あるいは彼らから特別の委任を
受けた代表者によってなさる々、総合的行為たるに止まるのである。」（中田
1938：1068）
　このように「実在的総合人」とは、団体（組合体）として一定の独立性は有
する実在的な存在であるものの、その権能は極めて限定的であり、各構成員と
全く別個の法的人格を有している擬制的・抽象的な法的人格が形成されている
とまでは言えない。つまり、単一性と複多性が未分化の形で存在するのが「実
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在的総合人」なのである。「共有の性質を有する入会権」の場合、入会地盤所
有権を管理処分権能と使用収益権とに質的に区別した上で、前者の権能は入会
団体に帰属し、後者の権能は部落住民に帰属すると解されるのである。しかし、
その入会地盤所有権の管理権能といえども、「入会集団（団体）」そのものに属
するというものではなく、あくまで総入会権者が管理者（入会団体）にその管
理事務を委託したことによって生じている権能にすぎないのである。このよう
な団体性が未熟な形でしか形成されておらず、その法的権能を保証しているの
はあくまで個々人の総体であるという点に「実在的総合人」の特徴がある。
　一般的に「所有権」は明治期に外国の法律（近代法体系）を輸入する際に形
成された近代的な権利観念であったと思われている。しかし、中田は「所有
権」概念など存在しないとされた徳川時代における村を「実在的総合人」とし
て、入会林野の土地所有権の主体に位置付け、客体となる入会林野の所有形態
を「総有」と提起し共同的土地所有権の存在を明らかにしたことは、大きな功
績であるといえる４。中田は徳川時代のいわゆる「総有的所有観」に基づいた
所有体系や法的主体としてのムラを、近代法的観点から分析することによって、
前近代的なものとして近代法学から捨象される対象であった議論を法学の俎上
にのせることに成功したという点で、高く評価されるべきであろう。
　中田の総有論を踏襲した川島は、「『総有』は、法学者以外の他の社会科学者
が『総
0
有』という漢字の意味から時折り誤解するような・或る村落の地域に事
実上『居住』する者の『総』員の所有、を意味するのではない」（川島 1983：
76、傍点川島）と指摘し、1960年代から 80年代において活発に提起された
農村社会学者・農村経済学者らの「総有」論に対して、法概念としての総有か
4 入会地は「実在的総合人」による総有である、とする見解に異を唱える学説も存
在する（例えば、鷹巣 1989・中尾 2007等）。これは入会地における利用形態が古典
的共同利用形態から分割利用形態や直轄利用形態（契約利用形態も含む）等に変化
しつつあることから、実際には「持分」が存在し、総有であるとの解釈に限界があ
るとする考え方である。しかし、前述のように判例として入会地の所有形態は総有
であるとの判決があることから、その是非はともかく一先ず本稿においては「入会
地は総有である」との認識のもと議論を展開したい。
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らは逸脱した解釈がなされていると警鐘を鳴らしている。農村社会学者らの「総
有」論は、守田がいうように私的所有の基盤に潜在的に存在するムラ（村落共
同体）の「共同体（的）所有」が重視され立論されているのに対し、法学的総
有論における総有の主体は、集団・団体としてのムラ（村落共同体）ではなく、「私
的財産的性格」を有している個々人の権利の総体である「実在的総合人」なの
である。したがって、中田や川島らの法学的な意味においての総有は、共同体
が団体として有する権利ではない。この「総有」をめぐる法学者と他の社会学
者の認識の相克は、「総有」を
0
研究する法学者と、環境問題などに関して「総
有」で
0
（用いて）研究する社会学者との違いであるといえよう。この基本概念
の認識の違いは、両者の学術的対話の障壁となっていた。しかし、近年のコモ
ンズ研究の隆盛によって、コモンズという共通の分析ツールに基づく対話が行
われ始めている。コモンズを支える法制度的な枠組みについての検討を研究課
題の１つとしている民法学者の鈴木龍也からは、「私的所有権と『共同占有権』
が併立するというのではなく、私的所有の論理を『共同占有権』的な『網掛け』
により修正するという方向からの議論展開の可能性を探ることにしたい」（鈴
木 2006：233）との生産的な意見も出てきている。
　この鈴木の考えは本論文の主旨と合致している。所有に関する「総有」的な
規範意識について、鳥越らが提起した「重層的所有観」や「土地所有の二重性」
ではなく、本稿では「総有的所有観」という用語を用いている理由もそこにあ
る。つまり、私的所有と「総有」が全く異質なものとして重層的に併存してい
るのではなく、私的所有の中に「総有的所有観」が内在され、所有権の社会化
を通じて環境問題に寄与するような法システムの形成を目指しているのである。
私的所有権とは異質の「総有」としての所有観が、私的所有権の行使を妨げて
いるものであると認識されれば、法学的には社会学者のいう「総有」は排除さ
れるべき批判対象となり、またそれは私的所有権と併存する異質なものと理解
する限り、「総有的所有観」は私的所有権論からは捨象される運命にある。本
稿では「総有的所有観」が近代法的な論理において整合性を保ち、またその正
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当性が合法的な解釈となりうる私的所有のあり方を模索している。「総有的所
有観」は私的所有と併存するものではなく、私的所有に内包されるべき所有観
であるように思う。このような視点から、社会学と法学との対話によって形成
される公共的土地利用秩序の立案こそ、本稿の目指す到達点である。
２．日本人の法意識と法の道具的指向性
　⑴　地域社会における日本人の前近代的社会秩序
　農村社会学や環境社会学において指摘されているような、「重層的所有観」
にみられる農村社会独自の法意識が日本においては確かに存在する。明治以後、
法律上の財産制度としては、「近代的所有権」にもとづく「私有財産制度」を
基礎としている。したがって、法学的には法律上私有地とされている財産につ
いては、それはあくまで私有地であって、ムラによる総有的な規制など法理論
上はあるべきではない。しかし農村部を中心とした地域社会においては、法律
上の私的所有権よりも、地域社会において歴史的に醸成された「総有的所有観」
が重視され、実際の社会秩序として広汎に機能している。
　川島武宜はこのような法意識に対し、日本社会には「『文字の次元における
法』の近代性
0 0 0
と、『行動の次元（法の機能）における法』の前近代性
0 0 0 0
とのずれ
0 0
」
（川島 1967：198、傍点川島）が併存していることに言及している。そのよう
な社会においては、法的な「権利」意識は未成熟なものとして存在し、自己の「権
利」を主張することは自己に執着し、平和的に安定している地域社会に対立の
火種をもちこむ卑しい行為として評価されてしまう可能性がある。日本社会の
は、「和の精神」ないし原理によって成り立っている社会集団における構成員
としての個人が、相互のあいだの区別が明確ではなく、混然一体の主体として
社会を形成することを基本原理・基本精神としているのである。
　特に所有意識に関しては、「規範としての法」と「事実としての法意識」と
にずれ
0 0
が生じやすい。近代法においては一物一権の原則から、「所有権」が１
つの物に対する全包括的な支配を内容とする権利として成立する。しかし、コ
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モンズ論においてもみられるように、「所有」よりも「利用・管理」を重視す
る法意識が存在する。コモンズ論の代表的研究者である森林社会学者の井上真
は、「『所有から利用・管理へ』という視点の転換は、『所有を軽視する』こと
ではない。土地や資源の所有が重要であることを大前提としたうえで、現存す
る重層的で複雑な所有関係を解きほぐすためにも、利用・管理の実態に注目す
ることが必要なのである」（井上 2006：58）と述べ、所有と管理・利用とを
区別した上で、管理・利用に注目することを提起している。この見方に関して、
法学者の池田恒夫は「『所有』と『利用・管理』とのあれかこれかという問題
の立て方は、問題を当該人間社会の皮相レベルに平板化させ」（池田 2006：
10）てしまうと、井上を批判している５。さらに池田は前近代的なコモンズの
原理をもって、「近現代法の仕組みに疑問を投げかけることが『コモンズ』論
の生命線だとすれば、それを所有（＝権）や利用（＝権）だのといった近代法
が作り出した言葉で概念設定することに何らかの無理があり、またこの国の特
異な『公』『私』概念に乗っかって立論することの偏奇さと限界を指摘しない
わけにはいかない」と苦言を呈している（池田 2006：49）。池田がコモンズ
の資源に関する管理・利用の実態を「規範としての法」との整合性の有無や法
とコモンズシステムとの齟齬の観点から分析したのに対し、井上は地域社会に
おいて住民間で醸成されてきた「事実としての法意識」に基づく管理・利用シ
ステムに注目して分析していると言える。
　近代法体系に基づく「所有権」を念頭におくと、池田の指摘のように「所
有」と「利用・管理」を区別して議論することには違和感があることは確かで
ある。しかし、「コモンズのシステムは前近代的なものであるからこそ意義が
あり、それを近代法体系に即して説明すること自体に問題がある」という池田
のコモンズ研究所への批判は、今後の法学的なコモンズ研究の深化を模索して
5 それに対し、井上は所有権を「等閑視」したのではなく、議論を「避けた」ので
あると反論する（井上 2008）。どんな研究にも議論の焦点があり、取り扱わない要素、
つまり「不足」は必ず存在する。そのため、あえて井上は「所有」に対しての言及を「避
けた」としている。
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いる現状を鑑みると、いささか非生産的なものである。近代法体系とは異質の
「事実としての法意識」が実際に存在することは認めつつ、近現代法における
「規範としての法」との整合性を確保できる手法や法制度を模索するべきであ
ろう。まさに川島の指摘した双方の「ずれ」を埋める作業が必要である。川島
は今後の展望として、「人々は、よりつよく権利を意識し、これを主張するよ
うになるであろう。そうして、その手段として、より頻繁に、訴訟＝裁判とい
う制度を利用するようになるであろう」（川島 1967：202）と述べ、「歴史の
進行がその方向に向かっているということについては、まず疑いの余地が無く、
好むと好まざるとにかかわらず、それはもはや時間の問題である」（同：203）
と必然的に双方の「ずれ」が埋まるとの展望を示している。しかし、川島の『日
本人の法意識』が出版されてからすでに 40年以上の歳月が経とうとしている
が、鳥越や嘉田らの示す通り特に農村社会においては未だ「重層的所有観」と
いうものが存在している。「規範としての法」に社会を純化させる方向だけで
なく、「事実としての法意識」を内包した「所有権」ないし「法理論」のあり
方をも同時に模索しても良い時期に来ているのかもしれない。
　⑵　法の道具的指向性
　法社会学者の阿部昌樹は、日本人の「順法精神」という面から、川島の示し
た展望について疑問を呈している。川島は市民が裁判を主体的に起こすように
なり、近代的な法意識のもと権利を主張するようになることを主張した。しか
し、阿部はたしかに市民が裁判所に提訴することは頻繁に見られるようには
なったが、裁判の内実をみるとそれは川島のいう「近代的な法意識」の醸成に
よるものとは異なった解釈ができるとした（阿部 2002）。例えば、自らが住ま
う生活空間において発生した大規模マンション建設問題などの喫緊の問題に対
処しようとする際、またより良い生活空間を自らの手によって意図的に作りあ
げようと共同的実践活動を展開しようとする際などにおいて、法や法制度が用
いられることがある。しかし、このような場合、法は目的としてではなく「手段」
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として用いられることになる。つまり、国家法などの「近代的市民法秩序」を
守るために行動するような「順法精神」からの活動ではなく、あくまで彼らは
自分たちの欲求や問題を解決するのが目的であり、その目的を達成するために
法や法制度を利用しようとしている人々である。阿部（2006）はこのような
法の使用形態を「道具としての法」や「法の道具的指向」と呼ぶ。この際、「『法
は道具にすぎない』という認識に基づいてなされる、法や法制度を利用するか
否か、あるいは法を遵守するか否かの選択には、『法といえども超越的な権威
ではなく、批判の対象となり得るし、自分たちは、そうした法に対する批判を
正当に行っていくことができるのだ』という、法に対する強固な主体性をよみ
とることも可能である」（阿部 2006：18）。このような現象は、川島が近代的
個人の心性として捉えた法を絶対的なものとして遵守するような「順法精神」
によって、自己の行動や社会を律するものとしての法の存在とは、極めて異質
であると言える。
　では、なぜ人々は法を「道具として」使用するのであろうか。裁判を起こし
自己の主張を正当化するために法を使用することで、国家による強制力の発動
を促すことができる。つまり、これまで交渉の場すら持とうとしなかった者に
対して、裁判では被告として強制的に議論の場に引きずり出させ、なおかつ裁
判の判決には必ず従わざるを得ない状況をつくることが可能となる。裁判等に
よって国家が強制力を行使した場合に被るであろう不利益を、交渉の相手方が
回避したいと思えば、自己の主張や要求に対し妥協し、協力的になることが想
定される。これは住民運動などにおいて一般的に用いられる戦略の１つであり、
実際に裁判を起こさなくとも、提訴する意思を相手側に伝え、強固に反対する
だけでも一定の効果はある。このような効果は「法が、他者の特定の作為への
期待の実現を担保する、権力資源として機能しているということにほかならな
いのである」（阿部 2006：26）。
　例えば三輪（2009a）、三輪（2010）において、入会地を破壊するような外
部主体の行為（最終処分場建設等）に対し、入会権に基づく全員一致原則を根
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拠に、自然環境を悪化させる恐れのある計画に対し、強固に反対し計画を頓挫
させることができるとして、三輪は「入会の環境保全的機能」を提唱している。
このように入会権を盾に反対活動を行うという行動は、まさしく法の道具的指
向性によるものである。反対派住民は住環境の悪化を恐れ最終処分場の建設に
反対していたが、そのために用いられた入会権は必ずしも環境を保全するため
に整備された権利（法）ではない。実際に環境を破壊する恐れの高い、最終処
分場の建設を阻止はできた。しかしそれは入会権という権利（法）を「環境を
守るために」道具として利用したものであってそのような権利の行使は入会権
の制定時に想定した「農民の生存権を担保するための入会権」という法の精神
に則ったものではない。一方、土地の所有権を取得し、計画の実現に向け様々
な行政手続きを進めている者は、国家法への「順法精神」に基づいての行動と
解釈できる。なぜならば、法的には適切な行為であるとの認識が計画推進派に
はあるからである。最終処分場計画の推進派は反対派住民に対し、「法律を守
りなさい。我々への権利侵害は許さない。」との思いがあったと推察する。よっ
て、そこには一定の「順法精神」があったといえるのではないだろうか。
　三輪が提起したような紛争においては「コモンズや入会が環境を守るものと
して破壊されてはならない」という前近代的な論理や倫理観をもって戦ったの
ではなく、入会権という「近代的法体系において物権として法認された『権利』」
を武器に戦ったのである。つまり、国家法に照らして計画推進派の行動は「違
法である」との提起をしたということである。したがって、池田がいうように
コモンズ（入会）を「所有（＝権）や利用（＝権）だのといった近代法が作
り出した言葉で概念設定することには無理がある」という批判的な指摘に対し、
入会地をめぐる一部の紛争事例をみる限り、反対に近代法が作り出した概念に
おいて説明されることに意義があるのではないだろうか、ということもできる
であろう。いわゆる「総有的所有観」を近代法概念によって概念設定することを、
池田のように「無理がある」と切り捨てる以前に、そのような「総有的所有観」
を内包した社会的効力のある法理論の確立を模索することの方が有意義である
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ように思われる。その際、「法を道具として使用する」ことは有効な１つの手
段となる。裁判によって示された判例は法的基準として社会に示され、同様の
係争を抑止するような効果がある。これは「法」的規範の創造ともいえる。本
章では「法の道具的指向性」を検証することによって、川島の指摘する「規範
としての法」と「事実としての法意識」との「ずれ」をある程度解消するとと
もに、新たな法理論の創造に向けた手がかりを模索した。
３．所有権を越える公共的法秩序の形成―環境権の実現可能性について
　⑴　地域社会の領域性と「世間」観
　日本の伝統的村落においてはムラとしての「領土」、つまり「境界」が観念
的に存在していた。そしてその「境界」は「ムラざかい」と言われ、地域の役
員が交代する際、新たな役員を連れ集落有財産などの範囲を教えるために、「ム
ラざかい」を説明する役職（長老）がある地域もある６。この境は、ムラの地
理的空間を限定するとともに、社会的な空間を規定するものでもあった（川本
1972：139）。その地理的空間内に生活基盤を持つ人々がムラ社会を支える構
成員であり、ムラ人とヨソ者を分かつ基準となっているのである。このムラ人
によって形成される社会空間を、農村社会学者の渡辺兵力は「ウチワ」と呼ぶ
（渡辺 1986：207）。それに対し、「ムラざかい」を越え、ヨソ者たちの社会空
間を「世間」と呼んでいる（同：208）。
　「世間」を学問的に分析するドイツ中世史学者の阿部謹也は、「我が国の『世
間』はハーバマスのいう代表具現的公共性の一類型７と位置付けることもでき
よう」（阿部 2000：218）と指摘している。「世間」とは万葉集に ‘うるさいもの’
としてしばしば歌われていることから、阿部は「何が」うるさいのかと分析し
たところ、それは「個人の行動を制約しようとする力であった」との解釈を示
6 例えば、静岡県伊東市池区においては「山役」という役職がある。この役職には
集落の長老が就く。どこからどこまでが集落有財産（総有地）なのか、いわゆる「ム
ラざかい」を新役員に教える役である。
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し、「『世間』は個人の行動を支えたり、制約したりする他律的な基準として理
解されているのである」（阿部 2000：208）と結論付けた。村落共同体内の「ウ
チワ」においては価値観や認識が共通する同質的人格によって、社会秩序が形
成されているのは一般的に認識されているが、「世間」においてもある種の「公
共性」によって不文法の社会秩序が形成されているのである。その際、注意し
なければならないのは、「世間」における社会秩序が「国家法」によるもので
はないという点である。「『世間』的に問題である」という場合は、それは必ず
しも違法であるという意味とは合致しない。むしろ、この両者は時として対立
することがある。国立マンション訴訟にみられたように、長年守り続けてきた
良好な景観や高さ制限による統一的な町並みを破壊することは良くないだろう
と「世間」的には認識されつつも、国家法にのっとった建築計画であれば法的
には許容されるのである。ここからわかることは、「ウチワ」・「世間」以外に、
法による均質的な社会空間が存在するということである。これは俗にいう、「世
間」体を気にせず、法律を遵守している限り、自己の行動は正当化されるとの
認識に立つ主体によって形成される空間である。
　このように人々の行動を規定する社会秩序は、３段階あることが理解できる
であろう。まず、①同質的な共同体において醸成された慣習的（ローカル・ルー
ル的）秩序、次に②「世間」という暗黙のうちに規定される「公共性」をおび
た不文法としての秩序、そして最後に③国家法や条例などの公的な権力に基づ
いて規定される成文法（法律）による秩序である。だが、既存の法学において
は「国家法（条例）」の分析を重視し、慣習法について比較的寛容であった法
社会学においてもその扱う内容は「生ける法」と「国家法」との対比にとどまっ
7 阿部が「世間」を「代表具現的公共性」の一類型としたのは、日本古来には天皇
一族という特異な有力者が存在したが、「世間」においても何らかの有力者がいて、「世
間」の中心あるいはシンボルとして存在していたとの認識によるものである。また
それは本来、聖なるものであって、宗教的な背景をもっている場合も否定できない。
「世間」は本来特定の地域的特性をもった場であり、聖なる空間ともいうべき場であっ
たと考えられるという（阿部 2000：218）。
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ている。この中間段階に存在する「公共性をおびた不文法としての社会秩序」
の概念を、本論文において主たる課題の１つとなっている「生ける法」と「国
家法」の相克を解決するための分析ツールとして用いることによって、新たな
公共的法秩序の形成を模索したいと思う。
　⑵　都市空間における「日常的生活空間」の縮小
　３層構造となっている現代社会の社会秩序空間において、本節ではまず「ウ
チワ」によって形成される「①同質的な共同体において醸成された慣習的（ロー
カル・ルール的）秩序」について考察を行う。この「ウチワ」に関する現代的
課題に対して渡辺兵力は、自身がフィールドとしていた農村部を念頭に以下の
ような問題提起をしている。
　地域住民の日常的生活諸行動と直接関わり合いを持っている空間（＝日常的
生活空間）と、今日ではほとんど関わり合いのない空間（＝非日常的生活空間）
とを区別する、という考え方が必要になってきた。村落における地域住民の「生
活」が封鎖的な段階ではこのような空間の区分はそれほど問題にしなくても良
かったと思われるが、村落での「生活」が他の地域との交流を必要とするよう
になると、原則としてそれまでの村落域の日常的生活空間は縮小化する傾向に
ある。そこで、この広がっていく非日常的生活空間の開発や保全の問題が生ま
れてくる。最近のように農村地域が緑地・余暇空間として再評価される時代に
なると、この非日常的生活空間領域を誰が（主体）どう扱うかという問題を無
視するわけにはいかない。（渡辺 1978：31）
　渡辺が提起する「日常的生活空間」とはいわば「ウチワ」的空間であり、一
方「非日常的生活空間」とは「世間」的空間である。この渡辺による問題提起
には、大別すると２点注目すべきことがある。１点目は、「日常的生活空間」
の封鎖性が失われると、その空間自体が縮小化するということである。この縮
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小化の現象は流動性の高い都市部において顕著であり、高齢者の孤独死やひき
こもり等が社会問題となっている。２点目は「非日常的生活空間」の開発・保
全・管理に関する問題提起である。
　まず１点目について検討したい。「日常的生活空間」が縮小化することは、
社会への無関心に繋がる。したがって、まずはこの空間の縮小化を抑止しなけ
ればならないが、そのためには、観念的に空間的ゾーニングを設定することが
有効である。この手法は特定の空間を「景観を維持するエリア」や「中心市街
地として活性化するエリア」等、空間に特定の意味づけをするものである。観
念的に空間の封鎖性を確保することによって、この封鎖性をもった空間内を「日
常的生活空間」として認識することができる８。各地域社会において生じてい
る環境的・社会的・経済的諸問題によって、空間にどのような意味づけを行う
のかは異なるが、「現状を打破したい、変化させたい」という思いや、大規模
マンション建設など住環境の大きな変化を抑止したいという認識をもつ人々が
多い地域ほど、空間的ゾーニングは有効である。法社会学者の阿部昌樹は「（地
域社会において）誰かが、政治的企業家としての役割を引き受け、その問題に
対処するために共同で何らかの行動を起こす必要があるのではないかと声を上
げさえすれば、多くの住民がそれに共鳴し、それまで互いに語り合うことなど
なかった人々の間に会話が生まれ、語り合うことを通して、地域住民であるこ
との自覚が芽生え、共同的実践へと進展していく可能性は十分にあり得る」（阿
部 2002：155）と述べている。つまり、地域住民としてあらかじめ地域共同
体の一員であるというアイデンティティや都市空間・住環境に関する具体的イ
メージが共有されていなくとも、空間の改善に向けた共同の実践活動は展開さ
れるのである。これは共同的実践活動を行う際、あらかじめ望ましい都市空間
のあり方をめぐる合意形成をおこなうのではなく、活動を通じてより良い都市
8 実際の都市空間において、村落社会的な封鎖性を有した空間創出は不可能である。
したがって、観念的に特別な意味を付与した空間を創出することによって、空間に
封鎖性を与える。それによって、封鎖的空間内の領域を「日常的生活空間」として
関わりを持つことになり、縮小化は抑止できる可能性が高い。
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空間とするための改善点や懸念を明確化していこうとするものであって、生活
の質を維持・改善していくための都市空間における「順応的管理」９の一形態
である。
　次に「非日常的生活空間」の開発・保全・管理に関する問題についてである。
前述したようにこの空間は決して「無秩序」な空間というわけではない。そこ
には「公共性」に通底した不文法としての社会秩序が存在する。しかし、この
社会秩序は明確な規定が存在するわけでもなく、暗黙のうちに理解されるも
のであって、破ろうとする意図があれば簡単にそれは可能である極めて脆弱な
ものとして存在している。したがって、この脆弱性を補完しうるシステムの構
築が望まれる。１つの手法としては、長浜のまちづくり手法が手掛かりとなる。
長浜では「株式会社新長浜計画」を中心に既存の所有権システムの範疇内にお
いて、事業として空家・空地を賃借・購入し、歴史的な町並みや地域への活動
に協力することを条件に、第三者へ賃貸事業を行っている。株式会社という法
人格を得て、その法人の有する法的権利を活用することによって、流動性の高
い都市空間に公共的な土地利用秩序を形成している（廣川 2011d）。
　いま１つの方法としては、国立マンション訴訟が示唆的である。つまり、所
有権制度を越えるものとしての「景観」を武器に裁判を起こし「環境権」など
の形成を模索する動きである。では次節において、公共的な土地利用秩序を形
成しうる「環境権」の可能性について考察したいと思う。
　⑶　国立のマンション建設問題における「不文律の約束事」
　東京都の国
くに
立
たち
マンション訴訟を略解する。JR国立駅よりのびる大学通りに
は、1930年代より街の美しい景観を形成しようとする共同意識のもと、地域
住民が沿道にケヤキを植栽したり、市や都に対し国が定めるよりも厳しい規制
9 順応的管理とは、「自然の不確実性と科学の不確実性を前提に、暫定的な計画を社
会的合意に基づいて行い、定期的にモニタリングしながら、その計画を柔軟に変え
ていく管理のしかたである」（宮内 2006：128）。
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（上乗せ規制）を景観条例として定めるべきだとして積極的な市民運動が展開
されてきた。「大学通りの地権者が周辺市民と連帯し、土地所有権の自由を自
ら制限し、その権利の一部をコミュニティに譲与し―その代償として美しい街
景観を形成してきた実績は、コミュニティのステイクホルダーの間に周知の事
実として広く浸透し、理解されてきた」（矢作 2006：145）のである。具体的
には「高さ 20ｍ規制」というローカル・ルールを策定し、これを矢作は「不
文律の約束事」と称している（矢作 2006）。
　しかし 1999年に東京海上火災保険の事務センターとなっていた土地（１万
8000㎡）を明和地所が取得し、高さ 53m、階数 18階の大規模高層マンショ
ン建設が計画された。明和地所は「建築基準法上適法である建築計画となって
いる。それを規制するのは財産権の侵害となる」と主張し、近隣の国立市民が
守ってきた「高さ 20ｍ規制」という「不文律の約束事」は無視されたのである。
これに対して、これまで住民が主体的に形成し維持してきた良好な景観が破壊
されるとして、マンション建設の中止を求めて地域住民（東京海上跡地から大
学通りの環境を守る会）は東京地裁に提訴した。判決では住民側の主張が全面
的に認められた。70年以上に及ぶ住民主導の規制、地権者の不断の努力、そ
の結果形成された都市景観への付加価値を裁判所は評価し、この付加価値は１
人でもその約束事を破ると無意味となってしまうことを示した。これは「私法
上の利益として財産性を重視して論じた側面のみならず、空間の共通性からす
0 0 0 0 0 0 0 0 0
る共通利益をも認定したもの
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
であるとみるべき」（見上 2006：137 傍点は筆者）
ものである。
　具体的には、①長年にわたり住民が自主的に規制をし、ローカル・ルールを
策定する、②そのローカル・ルールが守られるように地域内での共通認識や相
互理解の形成をする、③その結果生じる付加価値を住民が共通利益として享受
する。このような仕組みはまさしくコモンズである。またコモンズの規定を遵
守しない者を排除する、罰するという仕組みもコモンズ的な内部秩序の維持の
手法であり、「不文律の約束事（慣習）」としてのローカル・ルールを破壊しよ
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うとする意図のある外部者に対しては、住民が徹底的に対抗（抵抗）する必要
がある（三輪 2009a、室田 2008）。これは近年、コモンズ論においても提唱さ
れている考え方であり、地域住民による「抵抗戦略」といわれる（三俣・齋藤
2010、三輪・三俣 2010、齋藤・三俣 2010）。
　また見上は国立マンション訴訟東京地方裁判所判決（以下、地裁判決）では、
「私法上の規制とは異なるレベルで財産権の限界が画されるとされている。自
己犠牲を語るのみならず１人でも異なる行動をすれば全体の利益が失われる、
という点に強くそのことが示されている」（見上 2006：137）と述べる。判決
では都市空間において周辺住民が共同で享受する共通利益を保護する動きがあ
り、都市空間の共通性や全体性を考慮することが示されたが、それは財産権で
は担保され得ないという限界があることを示唆した。換言すれば、これは私権
（財産権・所有権）による土地の規制だけでなく、それとは異なるスキーム（枠
組み）において、都市空間の共通性や全体性を担保する規制が行われ得る可能
性があるということである。
　⑷　公共的土地利用秩序としての「環境権」
　日本社会において「環境権」は民法における人格権を根拠に、私法において
私人の権利として形成されつつあった。その理由は、公害問題に起因するため
である。「環境権」をめぐる基本的な立場としては２通りあり、物権・人格権
の侵害に対する妨害排除を根拠とする「権利説」と、被侵害利益の種類や侵害
の程度、侵害行為の種類や性質、はたまた裁判所が差止めを認めた場合の両当
事者に対する影響や社会的影響等を比較考量し、受忍限度を超える侵害の場合
は差止めを認める「受忍限度論」がある。双方の見解には利点と弱点が共に存
在する。例えば権利説のうち、物権的請求権に基づく日照侵害などに関しては
近年、「日照権」を認める判決が多く示されており、法的安定性の高い理論となっ
ている（高橋 2002）。しかし、権利説をとる場合、その法的保護の対象となる
のは物権侵害や生命・健康を担保する人格権が侵害された場合のみである。し
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たがって、良好な景観など生活の質の向上
0 0 0 0
にかんする生活利益を保護するため
の論理としては不十分である。一方、「受忍限度論」の立場では、景観等の生
活利益に関しても一定の効力があると考えられうるが、「公共性」の名の下に
少数の権利や意見が圧殺されるという事態を招きうる。「『公共性』という言葉
は、住民に被害が生じていることを認めつつ、その被害を忍容させる根拠の１
つとして機能した」（高橋 2002：179）という。この場合、「（行政追認的性格
の強い）裁判所の裁量に任せることにより、被害者救済への道を閉ざす『歯止
めなき利益衡量』に至る」（小畑 2009：113）という批判がある。よって、本
稿においては権利説の立場より「環境権」の可能性を模索してみたい。しかし、
その際景観等の生活利益をいかに担保するのかという課題を克服する法理論を
検討しなければならないだろう。
　手がかりとなるのが、国立マンション訴訟の地裁判決である。ここで行政法
学者の見上崇洋の判決の解釈を参考にその可能性を模索してみたい。
　「（本判決は、）私法上の利益として財産性を重視して論じた側面のみならず、
空間の共通性からする共通利益をも認定したものであるとみるべきであろう。
判決がいう長期の規制、地権者らの不断の努力、都市景観への付加価値の生成、
１人でも欠けると無意味となること、等々の要因の確認からみるとその意味で、
私法上の規制とは異なるレベルで財産権の限界が画されるとされている。自己
犠牲を語るのみならず１人でも異なる行動をすれば全体の利益が失われる、と
いう点に強くそのことが示されている。」（見上 2006：137）
　つまり、国立マンション訴訟の地裁判決における見上の見解では、これまで
公害を契機に形成された物権・人格権への侵害から人々の権利を保護するとい
う、物権・人格権を担保する副次的な意味において「環境」が理解されている
消極的な「環境権」ではなく、都市空間そのもの有する共通性やそれから生じ
る共通利益を積極的に享受するために、阻害要因を除去し法的に保護するとい
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う環境権であった。換言すれば、自然人の有する権利を侵害したために違法な
のではなく、自然人が共同で作り上げた「資源（ここでいう景観）」、それ自身
に価値を置き、その資源を意図的に破壊する行為を違法と認定している。この
ような論理は、見上の指摘するように財産権や所有権の法理を越えた、私法上
の規制とは全く異なるレベルにおいて作り出された環境権の確立に向けた第一
歩と認められるであろう。
　これらの判決や見解の背景には、「環境共有の法理」に基づく法理論があっ
たと思われる。この法理では、大気・水・日照・通風・景観等の環境を構成す
る基本素材は、従来「自由財」と認識され、権利の対象となるものではなかっ
たが、「これらの環境上の素材は、元来不動産の利用権とは無関係に、万人に
平等に分配されねばならない資源であり、それは当然に万人の共有に属すべき
財産であると言わねばならない」（大阪弁護士会環境権研究会編 1973：78）と
考え、共有者１人が他の共有者の承諾を得ることなく環境を独占的に支配・利
用し、これを汚染することは、他の共有者の権利を侵害しているものといえ違
法であるとの解釈である。しかし、ここでいう「共有」とは、民法で規定され
ている共有概念ではなく、地域社会において生活を共に営む人々の「総有的所
有観」と呼ぶべきものである。このような法概念は、環境資源が人間の生活に
とって欠くことのできないものであって、それが不動産の所有権によって資源
の分配率が決定されるということは、その分配を得られない者にとっては人間
としての生存が脅かされる可能性があるという点で、日本国憲法第 25条で保
障している「生存権の侵害」の拡大解釈によって立論されたものであろう。こ
の国立の事例では、良好な景観を享受し続けることができる「権利」という意
味での「環境権」は住民が日常生活において必然的なものとして享受できると
いうものではない。目的意識を持って私的土地所有（権）に対する公共的・計
画的な管理やコントロールを行ってきたという地域住民の不断の努力によって
形成されている。これは「住民運動によって都市空間に『共同占有権』が創出
される」とした環境社会学者の鳥越皓之（1997b）の見解と類似する。国立の
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判決や人々の環境に関する権利意識の醸成は、「目的意識的な形成・創造の対
象であるべき『共同の活動・生活空間』が法制度的には私的土地所有権の集合
体の上に存立しているということ自体に根本的な矛盾がある」（原田 1993：７）
とする法学者の原田純孝の懸念を解消するための、大きな第一歩である。この
ような形で環境権が人々の権利として社会的に認知されることによって、自然
環境や都市における生活空間を担保する、「総有的所有観」を内包した公共的
土地利用秩序の形成が可能となるのではないだろうか。
　⑸　「環境権」の確立の困難性
　ただし、国立マンション訴訟の東京高等裁判所判決や最高裁判所判決（民集
60巻３号：948、法曹時報第 61巻第３号：982）をみると、前記したような
環境権の創出は未だ困難な状況であることがわかる。最高裁判決では①良好な
景観に近接する地域内に居住する者が有するその景観の恵沢を享受する利益は、
法律保護に値するが、それは②その侵害行為が刑罰法規や行政法規の規制に
違反するものであったり、公序良俗違反や権利の濫用に該当するものであって、
社会的に容認された行為として相当性を欠いている状態においてのみ保護の対
象となるとされた。国立マンション訴訟においては、建築基準法 68条の２に
基づく条例により建築物の高さが 20ｍ以下に制限されている地区内に地上 14
階建（高さ 43.65ｍ）の建物を建築しようとしており、行政法規規制に違反し
ているように思えるが、条例施行時にはすでにマンションの根切り工事を行っ
ており、同法３条の３項に規定する「現に建築の工事中の建築物」に該当する
ため、条例による高さ規制が及ばない。また、本マンション建設は社会的に容
認された行為として相当性を欠くものではなく、良好な景観を享受する利益を
違法に侵害したとまでは言えないため、最高裁は原告側の上告を退けたのであ
る。
　また、東京高裁判決においても、景観は①「どの程度価値あるものと判断す
るかは、個々人の関心の程度や完成によって左右されるものであって、土地の
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所有権の有無やその属性とは本来的には関わりないことであり、これをその人
個人についての固有の人格的利益として承認することもできない」（法曹時報
第 61巻第３号：990）とし、なおかつ②「建築物の建設によってもたらされ
る生活被害が、社会生活上受忍すべき限度の範囲内であると判断される場合で
あっても、それが周辺住民等に対する加害目的でされたり、建築物の形状等が
権利行使として著しく合理性を欠くと認められるなど社会的に相当性を欠くと
判断されるときには、不法行為を構成する場合があり得ると解される」（同）
とされたが、本件に関してはそのようなことは無いと判断された。
　「環境権」をめぐる基本的な立場としては２通りあり、それは「権利説」と「受
忍限度論」であることは先に述べたとおりである。東京高裁判決も最高裁判決
も基本的にこれらの立場を踏襲したものであると言える。東京高裁の①の理由
は、まさに「権利説」の観点から個々人の権利を侵害したと言えるかを検討し
たものであるが、景観の性質を鑑み、「現時点においては私法上の権利と言い
得るような明確な実体を有するものとは認められず、景観利益をを越えて『景
観権』という権利性を有するものを認めることはできない」（法曹時報第 61
巻第３号：235）という判断が下されている。また、②の理由は「受忍限度論」
の立場からその違法性を検討したものであるが、景観利益はこれが侵害された
からといって、ただちに被侵害者の生活妨害や健康被害には至らないという性
質のものであるから、社会的に相当性を欠く程の違法行為であるとまでは言え
ないという判断なのである。
　一審判決（東京地裁判決）においては、住民等不断の努力によって獲得した
良好な景観を住民の共通利益として認め、その共通利益を享受する権利が住民
等にはあることを判事し、「環境権」の萌芽を予感させた新たな展開が見て取
れたが、東京高裁、最高裁においてその萌芽は否定された結果となった。「権
利説」「受忍限度論」のこれまでの学説や法解釈を踏襲しつつも、環境権の確
立に向けた新たな法理論の可能性を今後も模索していきたいと思う。
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おわりに
　本論文では法社会学の観点から、環境問題に寄与する「総有的所有観」を近
代法体系のもとで再構築することを目的に制度論分析をおこなった。結論とし
ては、「法を道具として使用」し、裁判の判例を積み重ねていくことによって
形成される「環境権」を確立する道を将来的な展望として導き出した。しかし、
公共的土地利用秩序としての「環境権」は、生まれながらにして誰しもが享受
できる権利ではない。なぜなら、それは人格権や生存権とは異なり、より良い
生活環境を享受するための権利であるため、より良い生活環境を維持・確保し
ようとする「活動」が必要となる。それは具体的には歴史的に培われてきた共
同性に基づく「自然への働きかけ」や、都市部において展開される「住民運動」
や「市民活動」のことである。
　本稿においては「環境権」の確立に向けた萌芽を、国立マンション訴訟の地
裁判決にみたが、「環境権」の具体像は曖昧なままであり、権利として認識す
るには未だ不十分である。このような判決を積み重ねることによって、新たな
法秩序を生み出すことは「法の創造」ともいえる。だが、「環境権」を勝ち取
ろうと裁判を提訴しようとした際、「当事者適格」の問題が存在する。小畑が「『当
事者適格』こそが『法の創造過程を始動させる鍵を握っている』と読み換える
ことも可能なのである」（小畑 2009：124）というように、「環境権」の確立
までには相当の時間がかかると思われる。これは本研究の延長線上に立ちはだ
かる大きな障害であり、今後の研究の課題である。
　「総有的所有観」は地域社会において、共同活動を創出させる効果をもつ。
なぜなら、一定の生活空間を管理しようとする際、その空間を「自分（たち）
のもの」として認識するからである。「他人のもの」に関しては無関心になり
がちであり、また「他人のもの」に対し自己の主張をぶつける行為は越権行為
として非難の対象となるであろう。その結果、いっそう萎縮し自分以外のもの
に対しては関心をもたなくなり、関与しようとしなくなるのである。
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　環境問題においても同様の論理があるのではないだろうか。他人のものとい
う意識が資源の浪費を生み、資源への無関心が荒廃や汚染を招く。そしてその
結果、特定の組織や団体の意向が強く反映され、われわれは彼らが作ったルー
ルのもと、その資源をただ消費するのみの人間となってしまう。このような現
状を打開できるのが「総有的所有観」なのである。しかし、この所有観に基づ
く様々な効力を担保するためには、「法」による下支えが必要となる。近代法
的思考や近代法的価値観が徐々に広まりつつある現代社会においては、「法」
の影響力は極めて大きい。本研究が「総有的所有観」と「法理論」とをつなぐ
一助となることを私は願っている。
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